'Enige' civielrechtelijke dogmatiek misstaat in een schenk(ings)- en erfbelasting niet! by Schols, B.M.E.M. & Schols, F.W.J.M.






The following full text is a publisher's version.
 
 





Please be advised that this information was generated on 2017-12-06 and may be subject to
change.
Publicatie WPNR: Weekblad voor Privaatrecht, Notariaat en Registratie 





'Enige' civielrechtelijke dogmatiek misstaat in een schenk(ings)- en 
erfbelasting niet! 
Auteurs 
Mr. B.M.E.M. Schols en Prof. mr. F.W.J.M. Schols, verbonden als 
docent notarieel (belasting)recht aan het Centrum voor Notarieel Recht 
van de Radboud Universiteit te Nijmegen, estate planner te Nijmegen en 
vaste medewerker van het WPNR. (bernard@scholsburgerhartschols.nl) 
respectievelijk verbonden als hoogleraar estate planning aan het Centrum 
voor Notarieel Recht van de Radboud Universiteit te Nijmegen, estate 





WPNR 2008(6757) 'Enige' civielrechtelijke dogmatiek misstaat in een schenk(ings)- en erfbelasting 
niet! 
'Enige' civielrechtelijke dogmatiek misstaat 
in een schenk(ings)- en erfbelasting niet! 
1. Aan de vooravond van een nieuwe Successiewet? 
Het hangt, getuige het Rapport Moltmaker, hoewel alras ‘geschubladisierd’, al jaren in de 
lucht: de al dan niet vermeende behoefte aan moderne successiewetgeving. Wie roept dat het 
tijd wordt voor een nieuwe wet suggereert dat het honderdvijftig jaar oude 
successierechtelijke monument[noot:1] niet meer voldoet. Dit laatste, in bevestigende dan wel 
ontkennende zin, weten wij echter pas zeker als de Hoge Raad drie keer gesproken heeft, en 
wel inzake de kwesties koop met tot het overlijden uitgestelde levering,[noot:2]de 
levensverzekeringsfamilie[noot:3] en het turbotestament.[noot:4] Het spel onder de oude wet 
is immers nog steeds niet helemaal gespeeld, hoewel de ontknoping niet lang meer op zich zal 
laten wachten. In de eerste twee zaken heeft de Advocaat Generaal[noot:5] reeds gesproken, 
in de laatste zaak nog niet. Zowel de belastingplichtige als de Belastingdienst hebben uit het 
successierechtelijke monument gehaald wat erin zit. Alle hoeken van de kamer(s) zijn gezien. 
Met een laatste dogmatisch woord van de Hoge Raad over de drie bovenstaande 
‘ontgaanscasus’ of in de woorden van de staatssecretaris de drie ‘constructies’, zal de rust 
wederkeren en zullen de piketpalen van de successierechtelijke belastingplicht nauwkeurig te 
slaan zijn, zij het dat het fiscale kat- en muisspel rond schenken en erven alsdan wel meer dan 
anderhalve eeuw geduurd heeft.[noot:6] 
Wij zullen ons in deze bijdrage beperken tot de vraag hoe het hart van de Successiewet, ook 
na honderdvijftig jaar, nog lange tijd kloppend gehouden zou kunnen worden. De kenner weet 
dan dat wij het over de in fiscalibus beruchte successierechtelijke fictiebepalingen gaan 
hebben. Met deze ficties kon de wetgever bij de huidige wet reeds zijn economische 
gevoelens kwijt. Oftewel wanneer wordt een overeenkomst getransformeerd in een 
erfrechtelijke verkrijging? Wat wordt nog meegenomen als erfrecht en wat verdwijnt in het 
onbelaste zwarte gat, dat zelfs niet door fictie bestreken (of wellicht beter) bestreden wordt? 
2. Nederlandse en Duitse quasi-legaten? Der Erwerb von Todes wegen 
Wij zullen echter in beginsel de oudgediende ficties laten rusten en ons de vraag stellen hoe 
met de systematiek van het moderne erfrecht, een recht met een erfrechtelijke 
voorbeeldfunctie in Europa, tot een nieuwe Successiewet gekomen kan worden, althans wat 
de ziel betreft. Anders gevraagd: hoe zou(den) de nieuw(e) fictiebepaling(en) er uit moeten 
gaan zien? Wij betreden dan de twilightzone van erfrecht en overeenkomstenrecht. De civiele 
wetgever is ons in het denken in dezen reeds voorgegaan en wel met de in art. 4:126 BW 
neergelegde vondst ‘quasi-legaat’, waarover hierna meer. 
Het ligt zeer voor de hand, op grond van het beginsel dat het civiele wiel immers niet fiscaal 
opnieuw uitgevonden hoeft te worden, om de fictie van Boek 4 als uitgangspunt te nemen. 
Een nieuwe schenk- en erfbelasting[noot:7] zal ons inziens naadloos moeten aansluiten bij 
zijn civielrechtelijke ondergrond, nomen est omen. Een praktische wetgever zal dankbaar 
putten uit de erfrechtelijke fictie die aldaar reeds opgenomen is om schuldeisers, en in het 
bijzonder de legitimaris, te beschermen tegen de ongewenste effecten van het contractuele 
erfrecht.[noot:8] Het verbaast dan ook niet dat de technieken die in de praktijk gebruikt 
worden om de legitieme te ontgaan, oftewel de kinderen te ‘onterven’, niet zelden de 
evenbeelden zijn van de technieken die gebruikt worden om successierecht te 
besparen.[noot:9] Er is immers een belangrijke gelijkenis tussen het onterfde kind en de 
‘onterfde’ fiscus. Niet alleen de fiscus wordt onder het huidige erfrecht, en wel in art. 4:7 lid 1 
letter e BW, als een schuldeiser van de nalatenschap gezien, ook de legitimaris heeft in art. 
4:7 lid 1 letter g BW deze verbintenisrechtelijke status gekregen. Derhalve worden beide 
belanghebbenden, zowel de fiscus als de legitimaris, beschermd door de erfrechtelijke fictie. 
Nu ons huidige erfrecht in het nieuwe Boek 4 zwaar doordrenkt is met filosofieën[noot:10] uit 
het Duitse BGB, is het eveneens niet gek een blik te werpen op de grondslag van het 
belastbare feit voor de Duitse Erbschaftsteuer, neergelegd in het Erbschaftsteuer- und 
Schenkungsteuergesetz (ErbStg).[noot:11] ‘Germania docet’ klinkt nog al eens in de 
wetenschappelijke literatuur.[noot:12] Bij deze oosterburen vinden wij steun voor onze 
modus: begin successierechtelijk altijd bij het civiele recht:[noot:13] 
‘Die gesetzlichen Tatbestände, die die Erbschaftsteuer auslösen, sind Vorgänge des 
bürgerlichen Rechts. Die erbschaftsteuerlichen Vorgänge sind daher grundsätzlich nach 
bürgerlichem Recht zu beurteilen.’ 
In Duits successiejargon wordt dan ook steevast gesproken van het ‘Prinzip der 
Maßgeblichkeit des Zivilrechts’ of als hint aan de Nederlandse wetgever: ‘Es gibt keine 
Erbschaft im wirtschaftlichen Sinn.’[noot:14] Het feit dat in een wettelijke regeling het civiele 
recht als vertrekpunt wordt genomen, sluit uiteraard niet uit dat het belastbare feit met ficties 
wordt uitgebreid. Zo is een interessante Duitse gedachte, neergelegd in § 3 (1) (3) ErbStg, om 
de erfrechtelijke verkrijgingen uit te breiden met: 
‘die sonstigen Erwerbe, auf die die für Vermächtnisse geltenden Vorschriften des 
bürgerlichen Rechts Anwendung finden’. 
De civiel-fiscale cirkel is derhalve eenvoudig rond te maken. Van BGB naar (nieuw) BW naar 
een (nieuwe) SW, maar ook van BGB naar ErbStg naar een (nieuwe) SW. Vanuit Nederlands 
perspectief is de stap om als fiscale wetgever aan te sluiten bij de civielrechtelijke quasi-
legatenregeling van art. 4:126 BW met een vleugje Erbschaftsteuer dan ook zeker niet 
gezocht.[noot:15] De civiele en fiscale vraagstukken op het erfrechtelijk terrein zijn immers, 
zacht uitgedrukt, zeer verwant, zelfs over de geografische grenzen heen. Deze denkrichting 
heeft nog een ander voordeel. Soms is er in fiscalibus behoefte om bepaalde schenkingen, 
denk aan de ‘schenking terzake des doods’, te transformeren in erfrechtelijke verkrijgingen. 
Ook hierin voorziet art. 4:126 BW, waarover zoals reeds opgemerkt hierna meer. Nog een 
Duitse opmerking vooraf. Het Duitse successierecht plaatst als grondslag voor het belastbaar 
feit de voor zich sprekende term ‘Erwerb von Todes wegen’ als grote gemeenschappelijke 
noemer voorop, hetgeen wij in de geest van onze bijdrage zouden willen vertalen als de 
‘verkrijging terzake des doods’. Aangezien het in iedere ‘schenkings- en erfbelasting’ gaat om 
het belasten van voordelen die haaks staan op het beginsel ‘loon naar werken’, spreekt het 
voor zich dat de verkrijging terzake des doods wordt aangevuld met de ‘Schenkungen unter 
Lebenden’ oftewel in civielrechtelijk Nederlands de schenkingen, niet zijnde de schenkingen 
ter zake des doods.[noot:16] Populair gezegd: de ‘echte’ schenkingen oftewel de schenkingen 
met de warme hand. Ook in de systematiek van het Duitse successierecht[noot:17] wordt het 
onderscheid ‘Schenkung auf den Todesfall’ en ‘Schenkung unter Lebenden’ 
gehanteerd.[noot:18] 
Hierna zullen wij in onze successierechtelijke mijmeringen over de verkrijgingen terzake des 
doods zowel nader inzoomen op het Nederlandse fenomeen ‘quasi-legaten’ als op het Duitse 
fenomeen ‘Erwerb von Todes Wegen’, een en ander mede in het licht van de aan de Hoge 
Raad voorgelegde ‘constructies’. Voorts zal er aandacht zijn voor de 
huwelijksvermogensrechtelijke varianten met werking bij dode. 
Een status aparte (waar hierna dan ook een aparte paragraaf aan gewijd is) heeft de 
civielrechtelijke rechtsfiguur ‘ususfructus’. Vruchtgebruik is immers ook slechts met fictie in 
een successierechtelijk keurslijf te stoppen. 
Wij konden ons overigens niet aan de indruk onttrekken dat ook de Commissie Moltmaker, 
getuige het hierna opgenomen citaat, reeds aan de ‘quasi-legaten’ geroken heeft, zij het heel 
voorzichtigjes. Reden genoeg om ook de eenjaarsfictie van Moltmaker in onze 
beschouwingen te betrekken. 
3. De eenjaarsfictie van Moltmaker 
Een andere bron waaruit geput kan worden bij het ontwerpen van een nieuwe fictiebepaling is 
de rigoureuze eenjaarsfictie van Moltmaker:[noot:19] 
‘b krachtens een door een erflater [...] verrichte rechtshandeling, welke rechtens of feitelijk 
werking heeft binnen een jaar vóór of bij diens overlijden of een daarmee verband houdend 
tijdstip.’ 
Aangeknoopt wordt bij de werking van de rechtshandeling bij overlijden. Het nadeel van het 
opnemen van een ontgaanstermijn is dat hierdoor het gevaar op overkill ontstaat in die zin dat 
ook rechtshandelingen, anders dan in het huidige art. 12 SW 1956, meegesleurd worden die 
geen giftkarakter hebben. Zo zou boedelmenging gevolgd door het plotselinge overlijden van 
een van de echtgenoten onder het bereik van de fictie vallen. De overkill zou ons inziens 
eenvoudig vermeden kunnen worden door te bepalen, zoals ook in art. 4:126 lid 1 BW 
gebeurd is, dat de rechtshandeling de strekking moet hebben om in de betreffende periode 
(voor en bij het overlijden) te werken. Toevalstreffers worden dan in beginsel van heffing 
gevrijwaard. Doeltreffend is de fictie wel, in die zin dat bijvoorbeeld de problematiek van de 
koop met uitgestelde levering er in beginsel eenvoudig onder te brengen is, net als de 
overeenkomst van levensverzekering gesloten in de familiesfeer. Niemand zal ontkennen dat 
deze meerzijdige rechtshandelingen feitelijke werking bij overlijden hebben. In het Rapport 
Moltmaker wordt de eenjaarsfictie genuanceerd en wordt een uitzondering gemaakt:[noot:20] 
‘[...] voor rechtshandelingen die in economische zin hun volledige werking gehad hebben 
tijdens het leven van de erflater, zodanig dat bij overlijden nog slechts een verplichting tot 
levering resteert, bijv., ingeval de erflater de economische eigendom van een goed heeft 
overgedragen tegen een met de waarde overeenstemmende koopsom die (onmiddellijk of in 
termijnen) is betaald of kwijtgescholden. Een uitdrukkelijke uitzonderingsbepaling is hiervoor 
niet nodig, aangezien - in overeenstemming met de uitleg van de woorden ‘niet reeds tijdens 
het leven van de schenker is uitgevoerd’ in artikel 4.4.2.7b BW[noot:21] - kan worden 
aangenomen dat in deze gevallen van ‘werking bij overlijden’ geen sprake is.’ 
Een successiewet, en een schenkings- en erfbelasting al helemaal niet, moet zijn afkomst niet 
verloochenen en de civielrechtelijke spelregels als vertrekpunt nemen, zoals ook in de Proeve 
van Moltmaker onder art. 2 (1) lid 1 letter a met de woorden ‘krachtens erfrecht’ is gebeurd, 
voorafgaand aan de hiervoor aangestipte eenjaarsfictie. Het belastbaar feit zonodig uitbreiden 
met ficties is vervolgens een kleine moeite. Zelfs een fiscaal begrip als economische 
eigendom[noot:22] kan niet los van zijn verbintenisrechtelijke grondslag begrepen worden. 
4. Het vervallen van een vruchtgebruik bij overlijden 
Een apart successierechtelijk vraagstuk blijft de kwestie hoe voor de heffing van 
successierecht met de bijzondere eigenschappen van de rechtsfiguur vruchtgebruik wordt 
omgegaan. Een vruchtgebruik vererft immers niet, aangezien het blijkens art. 3:203 lid 2 BW 
niet kan worden gevestigd voor langer dan het leven van de vruchtgebruiker. Onder de 
huidige Successiewet tracht men dit fenomeen te bestrijden met art. 10 SW 1956. Zoals 
aangestipt, zijn met het fenomeen turbotestament de grenzen van de betreffende fictie 
opgezocht en zal de Hoge Raad definitief de bakens moeten gaan plaatsen. 
Saillant is dat de commissie Moltmaker in beginsel het zwaarste successierechtelijke wapen, 
art. 10 SW 1956, wilde ontmantelen. Om iedere twijfel te voorkomen, werd zelfs in de proeve 
uitdrukkelijk in art. 2.1 lid 2 letter b bepaald dat niet als een rechtshandeling wordt 
beschouwd in de zin van de fictie van letter a: 
‘het enkel vervallen van een vruchtgebruik of periodieke uitkering een jaar voor of bij het 
overlijden of daarmee verband houdend tijdstip;’ 
Het kabinet was hier niet van gediend en liet op 1 juni 2001 weten[noot:23] dat art. 10 in de 
successiewetgeving niet kan worden gemist omdat er dan te ruime mogelijkheden voor estate 
planning zouden ontstaan. Toegespitst op een concrete testamentaire variant luidde het veto 
van het kabinet: 
‘Zonder een dergelijke bepaling zouden binnen familieverbanden, waar artikel 10 juist op is 
gericht, te ruime mogelijkheden ontstaan om de heffing van successierecht te vermijden. Zo 
zou bijvoorbeeld iedere belemmering voor de zogenoemde turbotestamenten worden 
weggenomen. Met deze testamenten wordt beoogd dat bij het overlijden van de langstlevende 
partner geen successierecht verschuldigd is.’ (Curs. BFS) 
Het is overigens de vraag of het turbotestament wel met het huidige art. 10 SW 1956 
bestreden kan worden.[noot:24] 
Wil men in een nieuwe wet nog steeds een art. 10-achtige variant opnemen, biedt het civiele 
recht wederom de grondstof en wel in art. 4:66 lid 2 BW, zij het in de vorm van een 
waarderingsregel: 
‘Giften waarbij de erflater zich het genot van het geschonkene gedurende zijn leven heeft 
voorbehouden, en andere giften van een voordeel bestemd om pas na zijn overlijden ten volle 
te worden genoten, worden geschat naar de waarde onmiddellijk na zijn overlijden. [...].’ 
(Curs. BFS) 
Het grote verschil met het huidige art. 10 SW 1956 zou inderdaad zijn, gelet op het 
aanknopingspunt gift, dat de verkrijging van bloot-eigendom als zakelijke transactie niet 
binnen het bereik van deze fictie valt. Het zou een koud kunstje zijn om de fictie desgewenst 
op te rekken naar zakelijke transacties tijdens leven. 
Hoe denken de Duitsers successierechtelijk over de vruchtgebruikproblematiek? Indien in het 
Duitse successierechtelijke systeem een goed belast met ‘Nießbrauch’ wordt verkregen, wordt 
blijkens § 25 (1) ErbStg het goed onder omstandigheden ‘ohne Berücksichtigung dieser 
Belastungen besteuert’. Wie hiervan schrikt, vindt ongetwijfeld troost in lid 2: 
‘Die Steuer, die auf den Kapitalwert dieser Belastungen entfält, ist jedoch bis zu deren 
Erlöschen zinslos zu stunden.’ 
Er wordt renteloos uitstel van betaling verleend voor de over de bezwaring verschuldigde 
belasting tot het einde van het vruchtgebruik. Een interessante gedachte. Uiteraard wordt de 
vrijval van het vruchtgebruik dan niet meer in de heffing betrokken.[noot:25] 
Dat wat betreft een voorafje over de mogelijke successierechtelijke behandeling van de 
rechtsfiguur vruchtgebruik. Thans meer aandacht voor de grenzen van de quasi-
legatenregeling als bedoeld in art. 4:126 BW, maar niet nadat wij kort hebben stil gestaan bij 
de verkrijging krachtens erfrecht en in het bijzonder de aard van de uiterste wilsbeschikking. 
5. De uiterste wilsbeschikking als bron voor de erfrechtelijke verbintenissen 
Indien in een nieuwe wet de verkrijging terzake des doods als moederfiguur voor het 
belastbaar feit wordt genomen, met in het verlengde daarvan uiteraard de schenking (onder de 
levenden), zal de meest voor de hand liggende variant die aan dit criterium voldoet de 
verkrijging krachtens erfrecht zijn. Art. 4:1 BW leert ons dat erfopvolging niet alleen 
plaatsvindt bij versterf, maar ook krachtens uiterste wilsbeschikking. Bij dit laatste 
testamentaire onderdeel denken wij niet alleen gelijk aan de grote drie, te weten: de erfstelling 
(art. 4:115 BW), het legaat (art. 4:117 BW) en de (bevoordelende) testamentaire last (art. 
4:130 BW), maar in het nieuwe erfrechtelijke systeem ook aan de ‘wertverschiebende’ 
vertegenwoordigingsbevoegdheid op grond van een uiterste wilsbeschikking die wordt 
uitgeoefend door executeurs en afwikkelingsbewindvoerders, die erfrechtelijke verbintenissen 
doen ontstaan.[noot:26] 
Denk bijvoorbeeld maar aan (bovenmatige) beloning van deze erfrechtelijke functionarissen. 
Onder verkrijgingen krachtens erfrecht vallen uiteraard ook de verkrijging op grond van de 
wettelijke verdeling, de ouderlijke boedelverdeling, de andere wettelijke rechten en de 
legitieme portie. Het kan niet vaak genoeg gezegd worden. De kans om op het verkeerde been 
gezet te worden is immers groot. Het in art. 4:126 BW neergelegde fenomeen ‘quasi-legaat’ 
levert als zodanig geen verkrijging krachtens erfrecht op. 
De belangrijkste bron van erfrechtelijke verbintenissen is zonder twijfel de uiterste 
wilsbeschikking. Voor onze bijdrage is het navolgende element van de definitie van uiterste 
wilsbeschikking, zoals te vinden in art. 4:42 BW,[noot:27] het meest interessant: 
‘een [...] rechtshandeling, die eerst werkt na zijn overlijden’. 
‘Eerst werken na overlijden’ zijn de sleutelwoorden om op voort te borduren. Wij laten voor 
de heffing van successierecht bewust een ingrediënt weg: ‘eenzijdige’. Waarom? Voor de 
heffing van een ‘schenkings- en erfbelasting’ is de eenzijdigheid niet kenmerkend. Er wordt 
immers, zij het onder een andere benaming, ook ‘recht’ geheven terzake van de bevoordeling 
op grond van een schenkingsovereenkomst. Het onderscheid eenzijdig en meerzijdig is 
derhalve te dun om doorslaggevend te zijn voor het al dan niet belasten van een rechtsfiguur 
met werking bij overlijden. Vergeet ook niet dat er in materiële zin contractueel erfrecht 
mogelijk is, aldus het beperkte ‘verbod’ van art. 4:4 lid 2 BW voor het huidige erfrecht. 
Voorts was deze economische stap ook in de huidige Successiewet met behulp van 
fictiebepalingen reeds genomen. 
Een interessant successierechtelijk punt is de vraag naar de eis ‘eerst werken bij overlijden’. 
Het wezen van een erfrechtelijke verkrijging is immers dat hij pas effect heeft bij overlijden 
en niet eerder. Tijdens het leven voelt erflater de uiterste wilsbeschikking nog niet in zijn 
vermogen. Erflater hoeft zich nog geen voelbare offers te getroosten. Ter voorkoming van 
misverstanden merken wij op dat zelfs een schenking die de strekking heeft om bij overlijden 
te werken reeds tijdens het leven werkt, in die zin dat er door de aanvaarding reeds (enige) 
binding is tijdens het leven. Maar ook hier is de gedachte dat de schenking eerst wordt 
uitgevoerd bij het overlijden. Een overeenkomst heeft uit de aard altijd (juridische) werking 
tijdens leven, de daaruit voortvloeiende verbintenissen werken wellicht echter eerst bij 
overlijden. Er kan derhalve sprake zijn van een overeenkomst, waarvan de prestatie eerst 
hoeft te worden uitgevoerd bij overlijden. Het is het ‘pas’ hoeven uit te voeren bij overlijden 
dat de assimilatie met erfrecht rechtvaardigt. 
Indien wordt aangeknoopt bij de gedachte van ‘eerst werken bij overlijden’ neemt dat niet 
weg dat ook onder het belastbare feit gebracht kunnen worden de overeenkomsten waarin 
bepaald is dat zij onder omstandigheden ook al eerder dan in het geval van overlijden dienen 
te worden uitgevoerd, maar de betreffende situatie die de plicht de verbintenis uit te voeren 
veroorzaakt, zich pas heeft voorgedaan bij overlijden. Denk aan werking bij faillissement (dat 
zich nooit heeft voorgedaan) en werking bij overlijden. 
Met het aansluiten bij een verkrijging met werking bij overlijden alleen is men er ook nog 
niet. In een wet die de ‘bevoorrechte verkrijging’ fiscaal wil omarmen, is het verkrijgen als 
zodanig niet relevant, maar het vermogensvoordeel[noot:28] dat er uit voorspruit. Dat 
voordeel wil men met een economische bril op uiteindelijk in de heffing betrekken. Wie § 10 
ErbStg leest, wordt dan ook meteen gegrepen door het feit dat voor de verkrijger tot 
‘steuerpflichtiger Erwerb’ bestempeld wordt de ‘Bereicherung’. Dat is immers hetgeen waar 
men in een schenkings- en erfbelasting in fiscale zin grip op wenst te krijgen. Het ‘Van Dale 
Handwoordenboek Duits-Nederlands’ doet ‘bereichern’ af als ‘verrijken’. Wij laten deze voor 
zich sprekende successierechtelijke term voorlopig, in ieder geval in deze bijdrage, 
onvertaald. Overigens heeft de Hoge Raad in HR 16 september 1992, BNB 1992/384, een 
arrest over de successierechtelijke gevolgen van de civielrechtelijke vermenging, een beginsel 
geïntroduceerd dat gebaseerd lijkt op een vrije vertaling van ‘Bereicherung’: 
‘Aldus wordt recht gedaan aan het feit dat de verkrijging krachtens erfrecht van de onroerende 
zaken ook in een geval als het onderhavige geen waarde toevoegt aan het vermogen van de 
erfgenaam en wordt voorkomen dat in strijd met het uitgangspunt van de Successiewet 1956 
recht van successie zou worden geheven over meer dan de waarde van de verkrijging.’ (Curs. 
BFS) 
De ‘lijn Schols’ resumerend: de gedachte is dat, naast de schenkingen onder de levenden, 
waaronder (voor de volledigheid) ook te begrijpen de giften onder de levenden, in een 
schenkings- en erfbelasting belast moet worden: de Bereicherung op grond van een 
rechtshandeling met werking bij overlijden. De verkrijging als resultaat van de betreffende 
rechtshandeling kan bestempeld worden als de verkrijging terzake des doods. 
Nu het schot tussen eenzijdige rechtshandelingen en meerzijdige rechtshandelingen 
successierechtelijk eenvoudig te verwijderen is, is de tijd rijp om nader in te gaan op het reeds 
meermalen aangestipte quasi-legaat als bedoeld in art. 4:126 BW. Behalve het feit dat sprake 
is van een overeenkomst, is de crediteur ‘terzake des doods’ nauwelijks te onderscheiden van 
de legataris die een vorderingsrecht heeft jegens de gezamenlijke erfgenamen.[noot:29] 
Dat overigens, sinds het NBW, ook op de civielrechtelijke denkpiste het schot tussen 
eenzijdige en meerzijdige rechtshandelingen gerelativeerd mag worden, daar waar voor een 
juiste rechtsvinding noodzakelijk, blijkt ons inziens overduidelijk uit een bepaling, of zo men 
wil uit een civielrechtelijke fictie, als art. 7:175 lid 2 BW: 
‘Het tot een bepaalde persoon gericht schenkingsaanbod geldt als aangenomen, wanneer deze 
na er van kennis te hebben genomen het niet onverwijld heeft afgewezen.’ (Curs. BFS) 
Van een eenzijdige rechtshandeling wordt hier zonder enige civielrechtelijke schroom, zij het 
door middel van fictie, een overeenkomst gecreëerd. Waarom zou men zich in de 
successierechtelijke dogmatiek dan nog beperkingen opleggen die geënt zouden zijn op het 
onderscheid eenzijdige en meerzijdige rechtshandeling?[noot:30] 
Wordt politiek voor een andere invalshoek gekozen en de nadruk meer gelegd op het ‘om 
niet’-karakter van de vermogensverschuiving, dan zou de gedachte moeten zijn niet alleen de 
erfrechtelijke verkrijgingen fictief uit te breiden met het voordeel ten titel van kans, maar ook 
de schenkingen. In een ‘schenkings- en erfbelasting’ zijn er immers twee aanknopingspunten. 
Hoever men wil gaan met het oprekken van het belastbaar feit met de 
‘kansovereenkomstgedachte’ blijft een politieke vraag. Wil men alleen het voordeel uit de 
kans werkende bij overlijden in de heffing betrekken of ook het kansvoordeel dat zich tijdens 
leven realiseert? 
Hierbij speelt wellicht ook een andere vraag een rol. Legt men nadruk op de positie van 
erflater of op de positie van de verkrijger? Bij een kansovereenkomst die eerst werkt bij 
overlijden heeft erflater de vermogensverschuiving tijdens leven niet in zijn portemonnee 
gevoeld, zodat in dat geval de gelijkstelling met erfrecht meer voor de hand ligt. Focust men 
meer op de positie van de verkrijger die een voordeel in de schoot geworpen krijgt (op welk 
moment dan ook), dan neigt men eerder naar een fictieve uitbreiding van het 
schenkingsbegrip met het kansvoordeel. 
6. Waar lopen de civielrechtelijke grenzen van het Nederlandse quasi-legaat? 
6.1. De schenking terzake des doods 
Voor onze bijdrage is wat betreft het denken over het transformeren van overeenkomsten in 
erfrechtelijke verkrijgingen, allereerst van belang dat bepaalde schenkings-overeenkomsten, 
zij het slechts voor de toepassing van bepaalde leerstukken, bij wijze van civielrechtelijke 
fictie in een legaat getransformeerd worden. Deze spelregel is te vinden in art. 4:126 lid 1 
BW: 
‘Een schenking of andere gift wordt, voor zover deze de strekking heeft dat zij pas na het 
overlijden van de schenker of gever wordt uitgevoerd, en zij niet reeds tijdens het leven van 
de schenker of gever is uitgevoerd, voor de toepassing van hetgeen in dit Boek is bepaald 
betreffende inkorting en vermindering aangemerkt als een legaat ten laste van de 
gezamenlijke erfgenamen. In afwijking van de artikelen 87 lid 2 en 120 lid 3 van Boek 4 komt 
de schenking of andere gift, indien daarbij niets anders is bepaald, als laatste voor inkorting en 
vermindering in aanmerking. Kan de schenking of andere gift tot aan het overlijden van de 
schenker of gever worden herroepen, dan mist de tweede zin toepassing.’ (Curs. BFS) 
Deze schenking vinden wij ook terug in art. 7:177 BW op het niveau van de 
vormvoorschriften. Wie denkt in termen van ‘sterfbedschenkingen’, progressiematiging en 
vrijstellingsoptimalisatie, kan zich er iets bij voorstellen dat de fiscale wetgever de regeling 
aangrijpt om deze categorie overeenkomsten toe te voegen aan de verzamelterm 
‘verkrijgingen terzake des doods’, zulks ter afbakening van de ‘echte’ schenkingen. Men zou 
zelfs nog een stap verder kunnen gaan en deze categorie ‘terzake des doods’ in tijd uitbreiden 
met een onweerlegbaar wettelijk vermoeden zoals, hierboven gezien, ook in ‘Moltmaker’ 
gebeurd is. Het overlijden en daarmee het ‘erfrecht’ wordt als het ware in tijd naar voren 
gehaald. Wie bereid is om ver te gaan in dezen komt wellicht zelfs op het idee om aan te 
sluiten bij de vijfjaarstermijn van art 4:67 letter e BW, die de civielrechtelijke wetgever heeft 
opgenomen ter bescherming van de legitimaris. Blijkbaar heeft de civielrechtelijke wetgever 
een sterfbed in gedachte van vijf jaar? Toch niet zoals ‘Moltmaker’ gebaseerd op de medische 
stand van zaken?[noot:31] In het verlengde hiervan ligt overigens de Duitse in § 14 (1) ErbStg 
neergelegde regel dat alle verkrijgingen ‘innerhalb von zehn Jahren von derselben Person’ 
worden ‘zusammengerechnet’. 
6.2. Het quasi-legaat algemeen, en art. 4:126 lid 2 letter a BW in het bijzonder 
Met het transformeren van de schenkingsovereenkomst terzake des doods in een erfrechtelijke 
verkrijging zijn wij er nog niet. Er zijn immers ook overeenkomsten terzake des doods die 
niet het karakter van een schenking hebben, maar waarbij toch ‘Bereicherung’ ten nadele van 
de legitimaris (of andere schuldeiser), of, in de sfeer van onze bijdrage, ten nadele van de 
fiscus zou kunnen plaatsvinden. Voor deze categorie rechtsfiguren is in lid 2 van art. 4:126 
BW een regeling opgenomen: 
‘Lid 1 is van overeenkomstige toepassing op: 
a. een beding dat een goed van een der partijen onder opschortende voorwaarde of onder 
opschortende tijdsbepaling zonder redelijke tegenprestatie op een ander overgaat of kan 
overgaan, voor zover het beding wordt toegepast in geval van overlijden van degene aan wie 
het goed toebehoort; wederkerigheid van het beding geldt niet als tegenprestatie; 
b. een begunstiging bij een sommenverzekering, voorzover de uitkering die door het 
overlijden van de verzekeringnemer verschuldigd wordt, als een gift geldt; 
c. een omzetting van een natuurlijke verbintenis in een rechtens afdwingbare, voor zover deze 
de strekking heeft dat de verbintenis pas na het overlijden van de schuldenaar zal worden 
nagekomen, en deze verbintenis niet reeds tijdens diens leven is nagekomen.’ (Curs. BFS) 
Degene die thans nog geen verband met het successierecht zou hebben gezien, is ongetwijfeld 
reeds, waarschijnlijk al na het lezen van de eerste kolom van onze bijdrage, afgehaakt. Het 
civiele recht en de successierechtelijke ficties lijken hier in elkaar over te lopen. 
Een fiscale wetgever kan niet alleen dankbaar gebruik maken van het hier door de civiele 
wetgever verrichte voorwerk (dat maar liefst zo’n vijftig jaar in beslag heeft genomen), maar 
zal ons inziens ook, maatschappelijk gezien, gelet op het karakter van een schenkings- en 
erfbelasting, hiervan gebruik moeten maken. Dat wil niet zeggen dat de fiscale wetgever, 
zoals al opgemerkt, met het oog op het ontgaan van belasting geen extra waarborgen in de wet 
mag opnemen, of andere afwegingen mag maken. Verwacht mag echter worden dat hij een 
eventuele verzwaring (of verlichting) van deze civielrechtelijke spelregels in zijn ‘Memorie 
van Toelichting’ motiveert. Voorts heeft een wetgever, en in het verlengde daarvan de 
maatschappij, er belang bij dat het fiscale en het civielrechtelijke denken, gelet op de 
ontwikkeling van dogmatiek, zeker als het bij beide rechtsgebieden soortgelijke anti-
ontgaansbepalingen betreft, niet te ver uit elkaar lopen. Dit voorkomt dat een wet, in de 
woorden van De Jager, al snel een bord spaghetti wordt. Wij zouden nog een stap verder 
willen gaan en de stelling poneren, dat indien zou blijken, dat de fiscale wetgever zich van 
zwaarder ‘fictiegeschut’ gaat bedienen in de fiscale sferen dan de civielrechtelijke wetgever 
gedaan heeft, de civielrechtelijke wetgever zich op zijn beurt de vraag moet stellen in 
hoeverre hij maatschappelijk gezien niet verplicht is om ook de touwtjes wat aan te trekken 
ten faveure van andere schuldeisers dan de fiscus. In art. 4:126 BW is het sleutelwoord 
immers ‘schuldeisersbescherming’, waarbij de positie van de legitimaris uit de aard van de 
materie altijd beladen en emotioneel zal blijven, welke beladenheid en emotie, als het gaat om 
de heffing van successierecht, niet veel anders beleefd zal worden. 
Er dient in beginsel aan vijf elementen voldaan te worden om het predikaat quasi-legaat als 
bedoeld onder 4:126 lid 2 onder letter a BW te kunnen verlenen: 
A. een beding; 
B. waarbij een goed overgaat of kan overgaan; 
C. onder opschortende voorwaarde of tijdsbepaling; 
D. toepassing bij overlijden van degene aan wie het goed toebehoort; 
E. zonder redelijke tegenprestatie (wederkerigheid in de zin van kans). 
Ad A. 
Hierover kunnen wij kort zijn. Met een beding is bedoeld een ‘overeenkomst’. 
Ad B. 
In eerste instantie moet hierbij gedacht worden aan rechtsfiguren als het verblijvensbeding 
(‘overgaat’) of overnemingsbeding (‘kan overgaan’), maar de tekst en de strekking[noot:32] 
van de bepaling laat genoeg ruimte om alle rechtsfiguren, waarbij goederen aan de 
nalatenschap worden onttrokken of schulden ten laste van de nalatenschap ontstaan, onder de 
quasi-legatenregeling te scharen. 
Ad C en ad D. 
De inhoud van de voorwaarde of tijdsbepaling lijkt niet ingevuld in de wettekst. De woorden 
‘voor zover het beding wordt toegepast in geval van overlijden’ moeten echter leiden tot de 
conclusie dat de voorwaarde en tijdsbepaling is ‘overleven’ respectievelijk 
‘overlijden’.[noot:33] 
‘Voorzover’ laat ruimte voor de gedachte dat voor de quasi-legatenregeling een overeenkomst 
te splitsen is in een gedeelte dat tijdens leven wordt uitgevoerd en een gedeelte dat bij 
overlijden wordt uitgevoerd. In ieder geval blijkt er uit dat als er bijvoorbeeld in de 
overeenkomst ook andere ‘opeisbaarheidsgronden’ zijn dan het overlijden, hiermee de quasi-
legatenregeling niet opzij gezet wordt. Voorzover de overeenkomst reeds tijdens leven 
‘economisch effect’ heeft gehad, mag echter aan de quasi-legatenregeling voorbij worden 
gegaan. 
De term ‘toepassen’ in lid 2 lijkt in vergelijking tot de term ‘uitvoeren’ zodanig gekozen te 
zijn dat op grond van lid 2 genoeg ruimte is om constellaties die ‘feitelijk gevolg hebben’ bij 
overlijden ook onder de quasi-legatenregeling te brengen.[noot:34] Hier liggen -in combinatie 
met het feit dat de onderhavige civielrechtelijke fictie niet alleen ziet op een ‘overleven’, maar 
ook op opschortende tijdsbepaling van overlijden- de mogelijkheden om de klassieke 
successierechtelijke fictiebepalingen meer body te geven, waarover hierna bij de behandeling 
van de ‘koop met uitgestelde levering’ meer. 
Ad E. 
Van groot belang is om zich te realiseren dat de redelijkheid van de betreffende tegenprestatie 
moet worden beoordeeld op het moment van overlijden,[noot:35] waarbij door de wetgever 
gelijk korte metten worden gemaakt met de kansovereenkomstgedachte. Door de ‘kans’ op 
nadeel dan wel voordeel is er geen sprake van een gift, maar de facto wel van een voordeel 
genoten bij overlijden en waarvoor de erflater zich tijdens leven geen voelbaar offer getroost 
heeft. Het is dit voordeel waar de civiele wetgever in geïnteresseerd is en waarschijnlijk ook 
de moderne successiewetgever. 
De zacht ogende norm ‘redelijke’ tegenprestatie zal fiscaal waarschijnlijk niet overgenomen 
worden.[noot:36] Het is een term die nog enigszins verklaard zou kunnen worden vanuit de 
‘warmte’ van de familiesfeer, de context waarin de legitieme berekend moet worden. Een heel 
andere sfeer dan de zakelijke fiscale sfeer waar het keiharde economische voordeel belast 
moet worden. De sfeer waarin de fiscus op zoek is naar de daadwerkelijke ‘Bereicherung.’ 
6.3. De levensverzekering 
Wat opvalt bij de omschrijving van het ‘sommenverzekerings’-quasi-legaat,[noot:37] zoals 
opgenomen onder letter b van art. 4:126 lid 2 BW, is dat er onder meer sprake moet zijn van 
een gift wil er aan de kwalificatie quasi-legaat toegekomen worden. Dat er sprake moet zijn 
van een gift is een kwestie van politiek.[noot:38] Deze gedachte zou men fiscaal kunnen laten 
vallen.[noot:39] Een ander aandachtspunt is dat het moet gaan om een uitkering die door het 
overlijden van de verzekeringnemer verschuldigd wordt. Dit doet uiteraard gelijk denken aan 
de onttrekkingseis van art. 13 SW 1956 en het ontgaan daarvan met het gebruikelijke 
‘kruislings verzekeren’. 
Laten wij eens het opzetje uit de casus van de ‘levensverzekeringsfamilie,’[noot:40] zoals hij 
thans bij de Hoge Raad ligt, toetsen aan de civielrechtelijke quasi-legatenregeling. Hoe zat het 
ook al weer? Vader was niet alleen verzekerd lijf, maar ook verzekeraar. Vader had twee 
offertes uitgebracht om tot een overeenkomst van levensverzekering te komen en de 
verzekeringnemers deden het ervoor. Zowel stiefmoeder/echtgenoot als de kinderen 
verzekerden het risico dat hun partner respectievelijk vader zou komen te overlijden. Bij 
welke maatschappij? Bij een natuurlijk persoon, te weten de echtgenoot respectievelijk vader. 
Een en ander werd (per belanghebbende) schriftelijk in een ‘Polis 
Overlijdensrisicoverzekering’ neergelegd. Het belang voor de begunstigden (tevens 
verzekeringnemers) was bij het overlijden van de verzekeraar voor een bepaalde datum een 
uitkering te ontvangen van ƒ 2.000.000 (door de echtgenote) en twee uitkeringen van ƒ 
3.000.000 (door de kinderen), en dit (wellicht) allemaal vrij van successierecht. Hoe groot 
was het fiscale premieschenkingsoffer dat er de facto tegenover stond? Respectievelijk voor 
de polis van de echtgenote afgerond 5 (jaar) x ƒ 15.000 is ƒ 75.000 en per polis van ieder van 
de twee kinderen 5 (jaar) x 23.000 is ƒ 115.000. De grenzen zijn opgezocht, vooral omdat de 
premies steeds direct voorafgaand aan de premiebetalingen door de ‘vader’/verzekeraar aan 
de begunstigden werden geschonken. Sterker nog: de door ‘vader’ geschonken premies 
kwamen zelfs per omgaande weer retour naar hem, zij het in zijn rol van incasserende 
verzekeringsmaatschappij. Onttrokken aan het vermogen van de overledene was er dan toch 
‘helemaal niets’? Binnenkort zullen wij het horen van de Hoge Raad. Als het aan Advocaat-
Generaal Niessen[noot:41] ligt is het feitencomplex eenvoudig onder art. 13 SW 1956 te 
brengen, nu in ieder geval de uitkering zelf aan het vermogen van vader onttrokken is. 
Afgezien van het vraagstuk of sprake is van een gift, lijkt het ons niet mogelijk de constellatie 
onder de quasi-legatenregeling als bedoeld onder art. 4:126 lid 2 letter b BW te brengen, gelet 
op het enkele feit dat vader niet de verzekeringnemer was. 
Wel zien wij ruimte om de ‘constructie’ onder de algemener geformuleerde bepaling van 
letter a te brengen, gelet op het feit dat het hier om een twee partijenovereenkomst gaat. De 
betaalde premies zullen ongetwijfeld zakelijk in verhouding staan tot de uitkering, maar dat 
neemt niet weg dat een deel van de betreffende zakelijkheid gebaseerd zal zijn op de 
kanscontractgedachte. De stap naar het quasi-legaat in de zin van letter a is dan ook met 
betrekking tot het opzetje van de levensverzekeringsfamilie gauw gemaakt. Daar wordt ook 
niet de eis gesteld dat het moet gaan om een gift. Dat sprake was van Bereicherung ten titel 
van ‘kans’ zal niemand willen bestrijden? 
6.4. De natuurlijke verbintenis 
Van het quasi-legaat zoals opgenomen onder letter c van art. 4:126 lid 2 BW druipt af dat in 
het kader van schuldeisersbescherming de wetgever een stokje heeft willen steken voor het 
opvoeren van schulden die een erflater tijdens zijn leven niet gevoeld heeft en eerst bij zijn 
overlijden over de rug van andere schuldeisers wil voldoen. Met deze gedachte zal niemand 
civielrechtelijk moeite hebben, en derhalve in beginsel ook niet fiscaalrechtelijk. Er kan 
politiek altijd voor bepaalde vrijstellingen gekozen worden. 
Het aanmerken van het voldoen aan een natuurlijke verbintenis als schenking in de huidige 
Successiewet, althans in de vorm van de omkering van de bewijslast, lijkt eveneens een 
redelijk uitgangspunt, zij het dat deze regeling uitgebreid zou moeten worden met een 
aangifteplicht.[noot:42] 
Een vrijstellingsregeling in de successiewetgeving of een regeling waarbij de bewijsplicht 
wordt omgekeerd, doet niet af aan het feit dat fiscaal dankbaar gebruik gemaakt wordt van het 
civielrechtelijk begrip ‘natuurlijke verbintenis’. 
7. Finaal verrekenbeding in huwelijksvoorwaarden 
7.1. Het huwelijksvermogensrechtelijke quasi-legaat 
De kracht van het successierechtelijk aansluiten bij art. 4:126 BW blijkt wederom als wij met 
de tekst van art. 4:126 lid 2 BW in de hand vrij eenvoudig kunnen constateren dat een 
huwelijksvermogensrechtelijk finaal verrekenbeding met werking bij overlijden onder de 
omschrijving van het (civielrechtelijke) ‘belastbare’ feit te brengen is.[noot:43] 
Wederkerigheid geldt immers niet als tegenprestatie. Wellicht valt men nog over de woorden 
dat het een goed moet betreffen dat overgaat of kan overgaan, maar met in het achterhoofd de 
gedachte van de wetgever dat er ook niet zomaar schulden ten laste van de nalatenschap 
mogen ontstaan bij overlijden, is uiteindelijk deze hobbel toch ook, zonder al teveel kunst- en 
vliegwerk, te nemen.[noot:44] 
De onevenwichtige huidige successierechtelijke regeling van huwelijksvermogensrechtelijke 
vraagstukken als neergelegd in de art. 7 en 9 SW 1956 heeft dan in één klap een stevige 
civielrechtelijke ondergrond. Kiest men er politiek voor dat het populaire verplicht 
wederkerige verrekenbeding in de zin van HR 27 juni 1990, BNB 1990/255 niet onder de 
fictie dient te vallen, is dit een kwestie van het opnemen van een successierechtelijke 
vrijstelling. Wellicht, zeggen wij heel voorzichtig, is de Hoge Raad onder het oude recht al te 
soepel geweest door deze variant ‘volledig’ gelijk te stellen met een gemeenschap van 
goederen. Had er niet ook naar de situatie bij echtscheiding gekeken moeten 
worden?[noot:45] 
Een opstapje om bepaalde varianten uit te zonderen is technisch reeds gemaakt in art. 4:126 
lid 3 BW, waar verwezen wordt naar art. 4:66 en 4:68 BW, zij het dat de betekenis van deze 
schakelbepaling toch nog enige vragen oproept. Ons lijkt het echter verstandiger om te kijken 
hoe door de Duitse successiewetgever omgegaan wordt met de Duitse 
‘Zugewinngemeinschaft’. 
7.2. Zugewinnausgleichfreibetrag 
Het Duitse huwelijksvermogensrechtelijke basisstelsel is de zogeheten 
Zugewinngemeinschaft (§ 1363-1390 BGB). Een stelsel dat goed vergeleken kan worden met 
ons ter ziele gegane ‘wettelijk deelgenootschap’. Zonder hier uitvoerig bij de techniek stil te 
staan, kan het Duitse basisstelsel bij overlijden, anders dan het wettelijk deelgenootschap, op 
twee manieren afgewikkeld worden: 
a. via de gebruikelijke huwelijksvermogensrechtelijke weg, waarbij het 
‘Zugewinnüberschuß’ in beginsel bij helfte wordt verrekend; en 
b. via de erfrechtelijke route[noot:46] van het ‘pauschales Viertel’, waarbij het erfdeel 
van de langstlevende met een kwart verhoogd wordt zonder dat er verder een 
huwelijksvermogensrechtelijke afrekening plaatsvindt. Een soort ‘natte vingerwerk’ 
derhalve. 
Indien de erfrechtelijke route gevolgd wordt, is er in beginsel sprake van een erfrechtelijke 
verkrijging en derhalve successierecht verschuldigd. § 5 ErbStg biedt maatwerk om de 
erfrechtelijke afwikkeling van de Zugewinngemeinschaft onder omstandigheden niet als 
verkrijging terzake des doods oftewel Erwerb von Todes wegen aan te merken. Dit geschiedt 
in de vorm van een huwelijksvermogensrechtelijke ‘Freibetragsregelung’. In de Duitse 
Successiewet berekent men, ondanks het feit dat de erfrechtelijke route wordt gebruikt, toch 
de ‘fiktiven Zugewinnausgleichsforderung’. Waarom? Omdat men vindt dat hetgeen ook in 
geval van een echtscheiding gevorderd had kunnen worden successierechtelijk onbelast dient 
te zijn. Vandaar dat ook voor de heffing van het successierecht de 
huwelijksvermogensrechtelijke verbintenisrechtelijke berekening gemaakt dient te worden, 
waarbij de betreffende schuld in mindering mag worden gebracht op de verkrijging terzake 
des doods. Wordt de vordering daarentegen huwelijksvermogensrechtelijk afgewikkeld, is de 
vordering, die dan niet ‘fictief ’ maar uit de aard van de afwikkeling daadwerkelijk 
vastgesteld wordt, successierechtelijk onbelast. Dit is immers dezelfde vordering die men in 
beginsel ook in geval van echtscheiding gehad zou hebben. 
Wat biedt de Duitse benadering voor een nieuwe Nederlandse wet? Men sluit allereerst aan 
bij de gedachte van de quasi-legatenregeling, waardoor in beginsel ook een verplicht finaal 
verrekenbeding met werking bij overlijden belast zou zijn, maar laat onbelast het bedrag dat 
ook in geval van echtscheiding ontvangen zou zijn op grond van het door de echtgenoten 
overeengekomen huwelijksgoederenregime voor die situatie. 
Daarnaast heeft de politiek nog altijd de mogelijkheid een ‘Freibetrag’ op te nemen voor 
verkrijgingen op grond van verrekenbedingen, maar daar gaan wij vanzelfsprekend niet over. 
Terzijde merken wij op dat in de Duitse Successiewet in § 7 (1) (4) ‘die Bereicherung, die ein 
Ehegatte bei Vereinbarung der Gütergemeinschaft erfährt (§ 1415 BGB)’, als een schenking 
onder de levenden wordt aangemerkt. Indien echter aan het eind van de rit gebruik gemaakt 
wordt van § 1478 BGB, waarin geregeld is dat de echtgenoten zodanig (ongelijk) kunnen 
verdelen dat ieder zijn ‘eigen’ ingebrachte goederen weer terug krijgt, komt de Bereicherung 
alsnog te vervallen en ‘erlischt die Steuer mit Wirkung für die Vergangenheit’.[noot:47] 
Let wel: in Duitsland is niet de goederenrechtelijke gemeenschap van goederen het wettelijk 
basisstelsel, maar de verbintenisrechtelijke Zugewinngemeinschaft. En voor dit laatste stelsel 
is er in beginsel wel degelijk een fiscale faciliteit, zoals gezien. 
Overigens zou ook in de eenjaarsfictie van Moltmaker het finaal verrekenbeding met werking 
bij overlijden onder de omschrijving van de fictie te brengen zijn.[noot:48] Dit geldt echter 
niet voor een nog niet nagekomen vordering op grond van een Amsterdams verrekenbeding, 
omdat deze reeds tijdens de rit bestond en alleen nog maar geïnd wordt bij overlijden. En in 
onze benadering: een vordering op grond van een Amsterdams verrekenbeding is geen quasi-
legaat. En in goed ‘Duits’: ‘dit bedrag had men ook bij een echtscheiding kunnen vorderen’. 
8. De koop met uitgestelde levering als lakmoesproef ? 
Het sluitstuk: de koop met uitgestelde levering, niet zijnde ‘een econoom’,[noot:49] als een 
final testcase. Wat de huidige fictiebepalingen betreft, heeft de Hoge Raad, althans voorzover 
het art. 11 lid 2 SW 1956 betreft, reeds in HR 22 juli 1980, BNB 1981/332 uitdrukkelijk de 
deur dichtgedaan. Gelet op het feit dat de binding reeds tot stand gekomen was en geen sprake 
meer was van ‘kunnen worden overgenomen’ was deze rechtsfiguur niet meer onder art. 11 
lid 2 SW 1956 te brengen. Er was ook geen sprake van een ‘optie’, maar van een verplichting 
tot uitvoering van de koop. Ook aan de variant ‘zullen toebehoren aan’ is niet voldaan, omdat 
er nog leveringshandelingen verricht moeten worden. Art. 11 lid 2 SW 1956 belast immers de 
verkrijging van goederen, ‘waaromtrent een overeenkomst is gesloten krachtens welke die 
goederen bij overlijden van de rechthebbende zullen toebehoren aan of kunnen worden 
overgenomen door de overige contractanten of één of meer van hen’. (Curs. BFS) 
Advocaat-Generaal Van Ballegooijen[noot:50] ziet, onder de huidige wetgeving, in de thans 
wederom voorliggende rechtsvraag van een koop met uitgestelde levering tot overlijden, 
terecht geen reden voor de Hoge Raad om in 2008 anders te beslissen dan in 1980.[noot:51] 
Hoe anders zou dit geweest zijn als het belastbaar feit gelijkluidend geweest was aan de 
‘quasi-legatenregeling’ als bedoeld in art. 4:126 BW. 
Stel er zou zakelijk verkocht zijn tijdens leven voor 200 en de waarde in het economisch 
verkeer bij overlijden zou 700 zijn, dan zou de ‘Bereicherung’ 500 zijn die bij het overlijden 
eenvoudig in de heffing te betrekken zou zijn. En wat de kans betreft, ieder der partijen loopt 
het risico van waardemutatie. Een goed kan nu eenmaal in waarde stijgen of in waarde dalen. 
Het blijft een gok, zij het dat erflater het nooit meer in zijn portemonnee voelt. Het is de 
Bereicherung die de koper over de rug van de erfgenamen ontvangt en die de quasi-
legatenregeling terecht wil treffen. Een koop met uitgestelde levering is immers een 
overeenkomst onder tijdsbepaling van overlijden, en past derhalve in het raamwerk van art. 
4:126 lid 2 BW. Zou men uitgaan van het soepelere criterium ‘redelijke tegenprestatie’ dan 
ziet de minister nog enige ruimte om onder de regeling uit te blijven:[noot:52] 
‘Kan de tegenprestatie bijvoorbeeld worden verklaard door een door de verkrijger gelopen 
risico van waardedaling van het goed in de periode tussen het aangaan van het beding en het 
tot uitvoering komen, en blijkt er dus sprake van een normale zakelijke transactie (een koop 
op termijn) dan blijft lid 2 onder a buiten toepassing.’ 
‘In voor- en tegenspoed’ is ons inziens echter te dun om een kans die benut wordt bij 
overlijden successierechtelijk onbelast te laten. Immers: ‘wederkerigheid’ (destijds 
economisch gelijke tegenprestaties) geldt in beginsel niet als tegenprestatie. 
Van Ballegooijen geeft de successierechtelijke wetgever in zijn hierboven aangestipte 
conclusie een hint: 
‘Om een situatie als de onderhavige onder de werking van artikel 11 lid 2, van de Wet te 
begrijpen had de wetgever naar mijn mening de woorden ‘moeten worden geleverd aan’ in de 
tekst moeten zetten.’ 
Zonder het zich wellicht te realiseren zegt de AdvocaatGeneraal in feite: wetgever, had u de 
quasi-legatenregeling van toepassing verklaard voor de heffing van het successierecht, dan 
was de voorliggende casus eenvoudig te belasten. Dat neemt niet weg dat ook met zijn 
toevoeging het ‘lek’ gedicht zou zijn. 
De staatssecretaris wijst er in de betreffende procedure nog op dat de koop met uitgestelde 
levering tot overlijden onder de eenjaarsfictie van Moltmaker te brengen zou zijn, maar een 
verwijzing ‘naar voorgestelde wetgeving is niet ter zake doende’, aldus de Advocaat-
Generaal. 
Oftewel in de geest van ons betoog: ‘Financiën’ moet nog even geduld hebben, de 
civielrechtelijke quasi-legatenregeling geldt nog niet in fiscalibus. 
9. ‘So viel Zeit muß sein’ na 150 jaar? 
Wij hebben in deze bijdrage getracht aan te tonen dat een successiewetgever er wijs aan doet 
om bij het oplossen van de zwaardere successierechtelijke vraagstukken te rade te gaan bij de 
voorhanden zijnde civielrechtelijke dogmatiek, en al helemaal als er reeds, zoals in art. 4:126 
BW en art. 4:66 lid 2 BW het geval is, in het civiele recht anti-ontgaansbepalingen 
opgenomen zijn, waarmee, bijvoorbeeld, de problematiek van de levensverzekeringsfamilie 
en de koop met tot het overlijden uitgestelde levering in te kaderen is.[noot:53] Hiermee is 
niet gezegd dat de civielrechtelijke ficties klakkeloos overgenomen moeten worden in het 
fiscale recht. In het kader van een ‘richtige heffing’ zijn wellicht zwaardere waarborgen 
vereist, maar dan wel zodanig dat voortgebouwd kan worden op de betreffende reeds 
bestaande civielrechtelijke denkpiste. 
Wij kunnen ons niet aan de gedachte onttrekken dat ook de successierechtelijke denktank 
‘Moltmaker’ aan de quasi-legatenregeling gesnoept heeft bij het opstellen van de 
eenjaarsfictie. Zou dit niet het geval zijn dan is de Commissie, zij het via een andere weg, op 
een aanverwant resultaat uitgekomen. Wat ons betreft is de met de eenjaarsfictie ingeslagen 
route niet een weg die ons successierechtelijk op een dood spoor brengt, zij het dat het 
formeel openstellen van het civielrechtelijke pad van art. 4:126 BW, met een vleugje 
Erbschaftsteuer, dogmatisch zuiverder is. 
Een pijler van de nieuwe successiewet zou kunnen zijn het aansluiten bij het Erwerb von 
Todes wegen oftewel de verkrijging terzake des doods, uiteraard uitgebreid met de schenking 
onder de levenden. 
Daarnaast krijgt de successiewetgever -met enig geduldde gouden kans om, gelet op de thans 
bij de Hoge Raad voorliggende ultieme drie ontgaanscasus, van de successierechtelijke 
wijsheid van de Haagse raadsheren gebruik te maken. 
De Duitse successiewetgever zou (na 150 jaar) ongetwijfeld zeggen: ‘So viel Zeit muß sein!’ 
[1] 
De staatssecretaris erkent in zijn gastcollege van 14 april 2008 dat er inderdaad sprake is van 
een monument, zij het dat in zijn ogen het dak lekt en het monument derhalve dringend aan 
restauratie toe is: ‘Als we dat niet zouden doen, stort het over een jaar of tien in. En zitten we 
met de brokken.’ Wij merken op dat monumenten er niet zijn om gesloopt te worden, doch 
om te worden gekoesterd. 
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B.M.E.M. Schols, Fiscaal-erfrechtelijk nakomen en tenietgaan van voorwaardelijke 
verbintenissen. Samenloop en (ontlopen) van overdrachtsbelasting en successierecht, FBN 
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[7] 
De term schenkbelasting doet ons denken aan een heffing van accijns op alcohol. De term 
schenkingsbelasting is wellicht beter. De wetgever lijkt geïnspireerd door de door de 
oosterburen gehanteerde terminologie: Erbschaftsteuer-und Schenkungsteuergesetz. Reden 
temeer om dan ook van de Schenkung oftewel van de schenking uit te gaan. 
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F.W.J.M. Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen, diss. Nijmegen 2005. 
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rusten. Zie hierover B.M.E.M. Schols, Alle Menschen sind gleich, oftewel ze zijn me 
successierechtelijk allemaal even lief?, WFR 2007/6712, alsmede EstateTip Review 2008-06 
‘Erbschaftsteuerreformgesetz’ bij onze oosterburen. Gaat Nederland in de achtervolging?, 
Den Haag: Boom Juridische uitgevers. 
[12] 
‘Bij de Duitsers daarentegen is het meestal zo, dat wat je zelf bedenkt, al een keer eerder is 
gesignaleerd,’ aldus D.C. Fokkema (rechtsvergelijkend assistent) van het ‘Driemanschap’ 
NBW (1954-1961), opgetekend in de dissertatie van E.O.H.P. Florijn (Maastricht 1995), 
Ontstaan en ontwikkeling van het nieuwe Burgerlijk Wetboek, blz. 214. 
[13] 
Günther Esch, Dieter Schulze Zur Wiesche, Wolfgang Baumann, Handbuch der 
Vermögensnachfolge: bürgerlich-rechtliche und steuerliche Gestaltung der 
Vermögensnachfolge von Todes wegen und unter Lebenden, Berlin Erich Schmidt Verlag 
1997, blz. 394. 
[14] 
Jens Peter Meincke, ErbStg, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, Kommentar, 
München: C.H. Beck Verlag 2004, blz. 8. 
[15] 
F.W.J.M. Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen, diss. Nijmegen 2005, blz. 113 gaf 
de voorzet: ‘Wie echter de ficties van art. 7, art. 9, art. 11 en art. 13 SW 1956 bestudeert, zal 
opmerken dat er gelijkenissen zijn met de erfrechtelijke ficties van art. 4:126 BW. Ik zou 
willen bepleiten bij het ontwerpen van een nieuwe successiewetgeving aan te sluiten bij de 
erfrechtelijke ficties en deze zonodig uit te bouwen vanuit art. 4:126 BW en de ‘niet-ten volle 
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4:66 lid 2 BW, waarover hierna in paragraaf nr. 4 meer. 
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F.W.J.M. Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen, diss. Nijmegen 2005, blz. 116 
merkt op: ‘De term ‘schenking terzake des doods’ of ‘terzake van het overlijden’ wordt in de 
wettekst bewust gemeden. Dit omdat onder het oude recht de term beladen was en in de 
literatuur geen eenstemmigheid bestond over de inhoud van het begrip. Er is thans geen reden 
om het begrip niet te hanteren. Sterker nog: het begrip verdient het om in de schijnwerpers te 
staan als de ‘primus inter pares’ van het quasi-contractuele erfrecht.’ 
[17] 
§ 1 (1) (3) en § 3 (1) (2) ErbStg. 
[18] 
Overigens is het Duitse erfrecht met rechtsfiguren als ‘Erbvertrag’ en ‘gemeinschaftliches 
Testament’ een stap verder dan het Nederlandse daar waar het excercities betreft over het 
contractuele erfrecht. Dat wil echter niet zeggen dat het Nederlandse erfrecht geen 
voedingsbodem heeft voor de ontwikkeling van een contractueel erfrecht. Het beperkte 
‘verbod’ in art. 4:4 lid 2 BW spreekt voor zich. 
[19] 
Rapport Commissie Moltmaker (werkgroep modernisering successiewetgeving) van 13 maart 
2000, De warme, de koude en de dode hand, art. 2.1 lid 1 letter b, blz. 69, Bijlage 1: Proeve 
van een Successiewet 2001. 
[20] 
Rapport Commissie Moltmaker, blz. 54. 
[21] 
Thans art. 4:126 BW. 
[22] 
Zie art. 2 lid 2 WBR, waar teruggevallen moet worden op woorden als het ‘uitsluitend recht 
op levering’. 
[23] 
Herziening van de Successiewet 1956, Kabinetsstandpunt inzake Rapport Moltmaker, blz. 41. 
[24] 
B.M.E.M. Schols, Van instemming met testamentaire transacties tot analogie met art. 10 SW. 
Turbo-fictie?, FBN 2006, nr. 65. 
[25] 
Jens Peter Meincke, ErbStg, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, Kommentar, 
München C.H. Beck Verlag 2004, blz. 212. Zie over de betreffende regeling ook 
Moench/Albrecht, Erbschaftsteuer, München: C.H. Beck Verlag 2006, blz. 95 e.v. 
[26] 
B.M.E.M. Schols, Van exécuteur testamentaire tot Testamentsvollstrecker tot 
afwikkelingsbewindvoerder. Zijn ware aard, civiel en fiscaal. Een onderzoek naar de 
grondslagen van executele als erfrechtelijke verbintenis, diss. Nijmegen 2007, blz. 475-543. 
[27] 
Art. 4:42 lid 1 BW luidt volledig: ‘Een uiterste wilsbeschikking is een eenzijdige 
rechtshandeling, waarbij een erflater een beschikking maakt, die eerst werkt na zijn overlijden 
en die in dit Boek is geregeld of in de wet als zodanig wordt aangemerkt.’ 
[28] 
In § 14 ErbStg valt de term ‘Vermögensvorteile’. 
[29] 
F.W.J.M. Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen, diss. Nijmegen 2005, blz. 87. 
[30] 
B.M.E.M. Schols, Van exécuteur testamentaire tot Testamentsvollstrecker tot 
afwikkelingsbewindvoerder. Zijn ware aard, civiel en fiscaal. Een onderzoek naar de 
grondslagen van executele als erfrechtelijke verbintenis, diss. Nijmegen 2007, waarin getracht 
wordt een brug te slaan tussen erfrecht en overeenkomstenrecht, waaraan ook fiscale gevolgen 
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[31] 
Rapport Commissie Moltmaker, blz. 52. 
[32] 
MvT, 17 213, nr. 3, blz. 13. 
[33] 
De tekst is ontleend aan art 35b Faillissementswet. MvT, 17 213, nr. 3, blz. 13. 
[34] 
F.W.J.M. Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen, diss. Nijmegen 2005, blz. 136. 
[35] 
Nota naar aanleiding van het Verslag, 17 213, nr. 6, blz. 21. 
[36] 
Men kan zich overigens de vraag stellen of deze norm wel past bij de zakelijke sfeer van 
schuldeisersbescherming. 
[37] 
S. Perrick, De begunstiging bij sommenverzekering als fictief legaat, WPNR (2003) 6555. 
[38] 
De voorwaarde dat er sprake moet zijn van een ‘gift’ brengt met zich dat de voldoening aan 
een natuurlijke verbintenis wel een redelijke tegenprestatie vormt, waarmee men uit de sfeer 
van de quasi-legaten blijft. 
[39] 
De minister vindt (civielrechtelijk) een argument voor de extra eis ‘gift’ in het feit dat tijdens 
leven premies betaald worden. Ook wijst hij op de invloed van de regels voor uitwinning van 
levensverzekering in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en de Faillissementswet 
en op de bijzondere maatschappelijke functie van de levensverzekering als instrument voor 
het verzekeren van een oudedagsvoorziening en de verzorging van nabestaanden. Nota van 
Wijziging, 17 213, nr. 6, blz. 16 e.v. Fiscaal kan aan de verzorgingsgedachte 
tegemoetgekomen worden met een vrijstelling. In de huidige Successiewet wordt 
successierechtelijk in beginsel door de gedachte van de natuurlijke verbintenis heen geprikt. 
[40] 
B.M.E.M. Schols, ‘Kruislings’ verzekeren in een fraus legis ‘rondje’? Boter, kaas en eieren 
met art. 13 SW en andere ficties, FBN 2007, nr. 8. 
[41] 
Niessen 23 augustus 2007, NTFR 2007/1718. 
[42] 
B.M.E.M. Schols en F.A.M. Schoenmaker, Natuurlijke verbintenis fiscale verbintenis? 
Natuurlijk!, FBN 2006, nr. 11. Het opnemen van een aangifteplicht in de Successiewet is 
reeds in het Rapport van de Commissie Moltmaker voorgesteld. 
[43] 
F.W.J.M. Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen, diss. Nijmegen 2005, blz. 150 e.v. 
Zie ook F.W.J.M. Schols, Het finaal wederkerig verrekenbeding werkend bij overlijden als 
quasi-legaat?!, WPNR (2000) 6384. 
[44] 
Zie MvT, 17 213, nr. 3, blz. 13. Anders S. Perrick, Over giften terzake des doods, andere 
fictieve legaten en verwante rechtshandelingen onder het komende recht, WPNR (2000) 6422. 
[45] 
In het Rapport van de Commissie Moltmaker, blz. 17 lijkt te worden gesuggereerd dat ‘gelet 
op de bestaande jurisprudentie’ voor gelijkstelling noodzakelijk is dat het beding 
‘onvoorwaardelijk en wederkerig is en niet alleen geldt bij overlijden’. In HR 27 juni 1990, 
BNB 1990/255 stelde de Hoge Raad geen enkele eis voor de situatie ‘tijdens de rit’. Zou de 
commissie ook gegrepen zijn geweest door de Duitse successierechtelijke behandeling van het 
huwelijksgoederenregime? 
[46] 
In jargon spreekt men van de ‘erbrechtliche Lösung’. Zie over de successierechtelijke 
afwikkeling van de erbrechtlicher Zugewinnausgleich Pietsch/Schulz/Zeilfelder, 
Erbschaftsteuer/Schenkungsteuer, Bremen: Erich Fleischer Verlag 2004, blz. 137 e.v., 
alsmede Kapp/Ebeling, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, Kommentar § 5, Köln: 
Otto Schmidt 2000. 
[47] 
§ 29 ErbStg ‘analoog’, Jens Peter Meincke, ErbStg, Erbschaftsteuer- und 
Schenkungsteuergesetz, Kommentar, München: C.H. Beck Verlag 2004, blz. 247. 
[48] 
Rapport Commissie Moltmaker, blz. 53. 
[49] 
Als bedoeld in art. 2 lid 2 WBR. 
[50] 
Van Ballegooijen 17 juli 2007, NTFR 2007/1668. 
[51] 
De procedure draait met name om de vraag of de constellatie onder art. 10 SW 1956 te 
brengen is. Ook dit lijkt geen haalbare kaart, nu het pand bewoond wordt op grond van een 
eigendomsrecht en niet op grond van een vruchtgebruik. Het enkele feit dat het pand verkocht 
is, doet daar niet aan af. 
[52] 
Nota van wijziging, 17 213, nr. 4, blz. 15. 
[53] 
Voor het turbotestament zou maatwerk nodig zijn. De vermogensverschuiving op basis van 
het turbotestament is ook niet onder de legitimaire massa te brengen. Bij een fiscale reparatie 
dient ook een civielrechtelijke ingreep overwogen te worden. Zie hiervoor B.M.E.M. Schols, 
De legitieme portie driedimensionaal: abstract, concreet en fiscaal, preadvies KNB 2006, 
Den Haag: Sdu uitgevers 2006, blz. 134 e.v., alsmede paragraaf nr. 4 van deze bijdrage. 
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